数据库出版商超高定价的反垄断法规制研究 by 陈学宇
　　随着数字技术的快速发展与广泛应用，数字文献
资源日益成为科学研究的基本需求，而数据库资源建
设也成为了我国图书馆建设的重点领域。作为图书馆
数字文献资源的主要供给方，国内外一些知名数据库
出版商凭借其拥有的数据库版权，在相关数据库出版
市场已建立了相应的垄断地位，具有强大的定价话语
权。近十几年来，国内外数据库出版商对我国图书馆
界普遍开始大幅涨价 [1]；其中，以 Elsevier 等国内外
知名数据库出版商尤甚，其价格持续上涨时间之久和
上涨幅度之高令图书馆界倍感压力，甚至还引发了我
国高校图书馆界的诸多抵制行动①。2014 年，程焕文
发表博文，围绕数据库出版商的随意定价和大幅持续
涨价等问题提出了著名的“程焕文之问”，推动了图
书馆界在抵制数据库出版商超高定价方面进行了一系
列研究讨论 [2] 和联合行动。经过多年的谈判与博弈，
虽然我国图书馆界在联合抵制数据库出版商过高价格
的行动中取得了一定的效果，部分遏制了数据库出版
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[ 摘　要 ]　反垄断法规制数据库出版商的超高定价具有正当性。当相关数据库出版市场存在长期且持续的较高准入门槛、数据
库出版商具有高度市场支配地位并且相关《价格法》和价格监管部门难以对其进行管制之时，反垄断法的介入是推动数据文献资
源价格水平回归市场竞争状态的重要手段。我国反垄断法对数据库出版商超高定价行为的规制，与规制一般经营者超高定价的基
本逻辑一脉相承，但必须考虑到数据库出版行业的特殊性。其中，相关市场的界定可以在综合分析实际使用用户的需求和供给两
方面因素基础上，使用假定垄断者测试法进行界定；判断数据库出版商定价是否超高的方法应当采用可参照价格比较法；如果实
施经营者承诺制度就能推动数据文献资源价格水平回归市场竞争状态，则应予适用。
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Study on Anti-Monoloply Law Regulating Database Publisher's Excessive Pricing
Chen Xueyu
[Abstract]　It is justified for Anti-Monopoly Law to regulate database publisher’s excessive pricing. High access threshold sustainbly exists in 
database publishing market, and the Price Law and price regulator could hardly regulate the publishers because they dominate the market. The 
intervention of Anti-Monopoly Law is an important means to promote data and literature resources price to return to market competition. 
The Anti-Monopoly Law regulating database publisher’s excessive pricing is consistent with the basic logic of general operator excessive pricing 
regulation, while the particularity of database publishing must be taken into account. Based on comprehensively analyzing users’ demands and 
supply, SSNIP test could be used to define relevant market. Referrable price comparisons should be used to determine whether the price is 
excessive or not. Operator commitment mechanism should be adopted if it could promote data and literature resources price to return to the 
market competition.
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①例如，2010 年 9 月 2 日，我国国内 33 家图书馆联合发布《致
国际出版商的公开信》和《致中国科技文献消费者的公开信》，
联合反对个别国际出版商在全文数据库价格上大幅度涨价的
行为，并呼吁更多人采取抵制措施。2016 年以来，北京大学
等高校也发起了类似的抵制事件。
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商的涨价行为，但是只要学术科研的数字文献刚性需
求和数据库出版商的版权垄断现状持续，图书馆界在
与数据库出版商谈判过程中议价能力薄弱的处境就难
以得到实质性的改变 [3]。由于《价格法》和价格监管
部门在处理数据库商品价格高昂方面缺乏有效的规制
手段，为维护数据库出版市场的公平竞争秩序，从反
垄断法视角探讨数据库出版商高昂价格的合法性问题，
或许能够推动出现失衡的“图书馆与数据库出版商之
利益天平”回归平衡。
　　数据库出版商凭借版权优势在相关数据库出版市
场形成垄断地位，进而向图书馆收取高昂价格的行为，
可能构成反垄断法上滥用知识产权索取超高定价（或
称“不公平高价”）行为。目前国内图书馆学界已开
始呼吁我国反垄断执法部门和法院适用《反垄断法》
第 17 条第 1 项关于禁止超高定价的规定 , 对数据出
版商的大幅度涨价行为进行规制 [4]。然而，纵观现有
研究成果，相关学者对“如何适用《反垄断法》的禁
止超高定价规定规制数据库出版商的超高定价行为”
这一问题均只是简要提及，尚不足以为反垄断法实践提
供充分的理论支撑。鉴于近年来我国《反垄断法》已经
开始在若干领域规制超高定价，本文拟从我国反垄断法
的理论和实践出发，参考国际实践经验，对反垄断法规
制数据库出版商超高定价的正当性及其适用范围进行界
定，并结合数据库出版商定价行为和交易结构的特殊性，
具体分析其规制难点，希望能为未来我国《反垄断法》
规制超高定价实践提供更为清晰的参考。
1　反垄断法规制数据库出版商超高定价的正当
性及其适用范围
1.1　正当性分析
　　反垄断法视野下，数据库出版商是指从事搜集、
整理、存储期刊 / 杂志所出版的文献数据资料从而形
成一定组织方式的数据库商品，并向消费者提供数据
库商品及相关服务的经营者，主要包括传统出版巨头、
科学学会或学术机构和中间集成商三种类型。按照传
统的经济学理论，数据库出版商作为市场主体对其数
据库作品进行定价本质上属于一种市场行为，主要应
由其根据数据库作品的价值判断自主决定，并受市场
价格机制的调节。在一般情况下，如果市场主体对某
商品的定价较高就将吸引其他具有提供替代性商品能
力的竞争者进入市场参与竞争，其高价自然难以长期
维持，因此并不需要政府和法律进行过多干预。然而，
数据库出版市场的数据库商品性质和市场供需关系决
定了，具有市场控制力的数据库出版商可能无视市场
价格调节机制，长期持续地实施超高定价策略。因为：
一方面，数据库作品与数据库版权 [5]、数据库特殊版
权权利 [6]、版权独家授权许可等版权权利高度重合，
一旦数据库出版商凭借这些版权而获得市场控制力，
版权将保证其在一定时期内不会面临有效竞争。另一
方面，相关数据库作品作为典型的信息商品，具有差
异性强、消费者“锁定”效应强、时效性显著和“网
络效应”突出等特点 [7]，其他数据库出版商如果无法
获得相关版权许可，就很难形成替代性商品，进而无
法进入相关市场参与竞争。在此背景下，反垄断法的
干预就显得尤为重要。
　　反垄断法规制数据库出版商超高定价的直接作用，
在于提升数据库出版市场的经济效率和激励科研创作。
反垄断法的第一目标就是维护经济效率。在垄断环境
下，如果数据库出版商凭借其市场控制力，向市场供
应的数量远远低于在竞争环境下的商品数量，并要求
数据库商品买受人支付与商品价值完全不相当的超高
对价，必然将导致部分图书馆和科研工作者离开相关
市场，造成无谓损失的产生，影响数据库出版市场的
经济运行效率 [8]。而且，超高定价还将导致对科研创
作活动的抑制，影响科研人员的数据文献资源可获得
性，对科研和创新将造成严重的损害。反垄断法的适
时介入，能够使数据库出版商提供的商品数量处于与
有效竞争相平衡的程度，保障科研工作者对相关研究
资源的可获得性，从而维护数据出版市场的总体经济
效率，营造鼓励科研创作的市场环境。
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　　反垄断法规制数据库出版商超高定价的间接作用，
在于维护消费者的利益。维护消费者的利益是各国反
垄断法普遍确立的基本目标之一，而且是现代各国反
垄断法特别强调的内容。从反垄断法理论看，数据库
出版商的超高定价行为本质上是一种榨取经济利润的
剥削性行为，直接损害了作为交易相对人——图书馆
的利益，进而对实际用户和学校的利益也造成了剥削。
反垄断法对数据库定价权的调整，实际上是在调整数
据库出版商与图书馆的合同交易活动，使其与竞争下
的合同交易条件保持一致，保障图书馆能够与数据库
出版商在相对公平的市场竞争条件下进行价格谈判，
避免数据库出版商对图书馆利益的剥削，进而保障用
户和学校的利益。
　　总而言之，如果数据库出版商已形成垄断地位，
索取的超高价格远高于市场竞争水平，并且这种情况长
期持续且无法通过市场自由竞争而改变，造成市场价格
机制失灵，那么反垄断法的介入可以也应当成为推动数
据文献资源价格水平回归市场竞争状态的必要选项。
1.2　适用范围界定
　　在国际反垄断法领域，禁止超高定价制度一直存
在不少争议。例如，美国、澳大利亚等国的立法和司
法就一直认为经营者获取垄断价格具有合理性，不应
受到规制 [9]。从数据库出版产业发展的角度来看，数
据库出版商凭借版权法的保护向图书馆和消费者收取
较高的费用或者设定较高的涨幅本身也具有一定的合
理性。首先，数据库作为一种典型的信息商品，其建
设具有固定成本较高、边际成本较低的特点。数据库
出版商搜集、整理、存储期刊 / 杂志所出版的相关文
献数据资料（其中包括购买版权作品的许可权），采
用一定的信息组织方式建立数据库、向消费者提供和
推广数据库作品以及不断升级数据库功能等行为，都
意味着大量资金和技术的投入。正因为初始投入和持
续升级的成本较高，数据库出版商自然也希望能够获
得较高的收益回报 [7]。其次，数据库出版商的价格较
高一定程度上是为了弥补其在“纸媒转型期”的阵痛。
很多数据库出版商本身就是传统期刊的拥有者，随着
纸质期刊需求量的减少，数据库出版商在定价策略上
必须考虑提高相应价格，以抵消因为销售电子期刊导
致纸质期刊销售量下滑的不利影响，维持期刊的正常
运行。再次，我国作为新兴市场，具有起点低、涨幅高、
增长快的普遍特点。我国直至 2002 年才开始有较多的
数据库出版商进驻，数据库作品的初始价格仅有美国或
者日本的 40%，而且近几年大陆地区消费者的数据库
使用率涨幅很快，因而也会带动价格的普遍上涨 [10]。
最后，高价格、高收益作为一个重要的市场信号，最
终仍会吸引其他竞争者进入相关数据库出版市场，因
此也有利于推动我国数据库出版市场的投资和发展。
　　尽管数据库出版商向图书馆收取较高费用和获得
高回报本身具有一定的合理性，但是从我国反垄断法
的角度看，允许数据库出版商凭借知识产权收取较高
价格和获得相应的利润，并非是排除禁止超高定价制
度的适用，而仅仅是对禁止超高定价制度划定了适用
范围而已。换言之，对图书馆收取较高价格和获得高
回报的适度尊重，意味着反垄断法规制数据库出版商
超高定价必须满足一定的前提条件。
　　第一，相关数据库出版市场必须存在长期且持续
的较高准入门槛。在相关数据库出版市场只存在较低
的准入门槛或者短期的较高准入门槛情况下，反垄断
法没有必要进行干预。因为如果准入门槛较低，那么
其他数据库出版商就可以快速进入相关数据库出版市
场开展有效竞争，其超高定价自然就难以维持。如果
较高的准入门槛只是短期的存在，很快就会被价格机
制所调整，那么高价应当被视为是对优势数据库出版
商创新行为（无论是通过知识产权还是其他正当竞争
手段）的鼓励。相反的，只有当市场存在结构性的进
入障碍，数据库出版商长期缺乏竞争对手，相关市场
失去自我矫正能力的时候，反垄断法对数据库出版商
超高定价的干预才是合法且必要的 [11]。
　　第二，数据库出版商必须具有高度的市场主导地
位，而且相关数据出版商的高度市场主导地位与其超
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高定价能力之间必须存在紧密的联系。其一，拥有相
关知识产权并不意味着数据库出版商一定能够获得市
场支配地位，因为现实中很多数据库作品获得的都是非
独占版权许可；而且也并非每一个占市场支配地位的数
据库出版商都能收取过高的价格，而要分析其是否具有
不可替代性。其二，高价格也并不一定是来自数据库出
版商的市场支配地位，也有可能来自数据库作品的市场
定位、文献数量和质量等商品自身的竞争优势因素。其
三，占市场主导地位的数据库出版商必须拥有相对压倒
性的市场力量，能够确保其价格上涨而受到抑制的消费
者需求不能从其他竞争对手那里获得满足 [12]。
　　第三，缺乏其他相关部门法和监管部门对其进行
价格管制。“反垄断法不是价格管制法”[13]，这是世
界各国反垄断法普遍认可的基本共识，因此如果数据
库出版商的高价能够受到我国《价格法》和价格监管
部门的有效规制，则反垄断法不应干预。然而，虽然
我国《价格法》规定的经营者不得实施一系列不正当
价格行为，与《反垄断法》所禁止价格垄断行为存在
一定程度的竞合问题，但是《价格法》毕竟与《反垄
断法》制定于我国经济体制转型期的不同阶段，存在
很大差异。表现在：其一，《价格法》并没有对超高
定价行为进行直接规制的条款，国内价格监管部门也
未见有对企业超高定价行为进行规制的先例。其二，
《价格法》相关规定比较粗糙，实施标准也过于一刀切，
缺乏具体的分析和判断标准，既难以确定超高价格与
数据库产品的特点、经营者地位、交易结构等复杂要
素之关系，也难以对超高定价这样充满争议的行为进
行合理而有节制的规制 [14]。在现行《价格法》和价格
监管部门难以规制数据库出版商超高定价行为的背景
下，《反垄断法》的地位和作用就显得尤为重要。
2　我国反垄断法规制超高定价的实践及其在数
据库出版领域的适用思路
　　 我 国 2007 年 颁 布 的《 反 垄 断 法》 第 17 条 第 1
项明确规定“禁止具有市场支配地位的经营者从事以
不公平的高价销售商品的行为”，为我国规制经营者
超高定价提供了基本法律依据。与《反垄断法》相配
套，国家发展改革委员会（以下简称国家发改委）于
2011 年发布了《反价格垄断规定》（简称《规定》），
其中第 11 条进一步对认定“超高定价”的考量因素
进行了规定，进一步完善了禁止超高定价制度的可操
作性。自《反垄断法》正式实施以来，我国反垄断执
法机构和司法部门先后处理了多起涉及超高定价的反
垄断案件，有两类经营者的相关定价行为曾被判定为
构成超高定价。（1）原料药企业的超高定价。2011
年国家发改委对山东潍坊顺通医药有限公司和潍坊华新
医药贸易有限公司实施的超高定价行为进行了查处。这
两家企业控制了复方利血平原料药的货源，将销售价格
由 每 公 斤 不 足 200 元 提 高 到 300-1 350 元 不 等， 且
缺乏合理理由，因此被认定为构成超高定价 [15]。相
似的案件还有 2018 年国家市场监管总局查处的扑尔
敏原料药案 [16] 等。（2）标准必要专利权人的超高定
价。在 2013 年广东省高级人民法院二审审结的华为
诉 IDC 案 中， 法 院 经 过 比 较 发 现 IDC 公 司 拟 授 权 给
华为的专利使用费远远高于苹果、三星等公司，因而
认为 IDC 公司向华为公司收取的高额专利许可费属于
超高定价 [17] 等。相似的案件还有 2015 年国家发改委
查处的“高通公司滥用市场支配地位实施排除、限制
竞争的垄断行为案”（以下简称高通案）[18] 等。除此
之外，在我国音乐行业、移动通信行业、交通运输行业、
供热行业等领域也发生了多起涉及超高定价的反垄断
法民事诉讼②，虽然这些经营者的定价行为最终并未被
认定为构成超高定价，但法院的相关审判思路仍然值
得借鉴。但截至目前，我国尚未发生涉及数据库出版
领域的超高定价案件。
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②相关内容参见云南省昆明市中级人民法院（2017）云 01 民
初 1782 号民事判决书、上海知识产权法院 (2015) 沪知民初字
第 508 号民事判决书、贵州省贵阳市中级人民法院 (2014) 筑
民三 ( 知 ) 初字第 171 号民事判决书和吉林省长春市中级人民
法院 (2015) 长民三初字第 310 号民事判决书等。
　　随着我国《反垄断法》“经济宪法”地位日益凸显，
理论上讲，任何行业领域内具有市场支配地位的经营
者如果实施超高定价，均应当对其进行反垄断调查并
进行相应的处理。这不仅于法有据，而且对我国市场
经济发展也十分必要。回顾上述案例和相关学界的探
讨不难发现，我国反垄断法在规制超高定价问题上已
经形成了一些经验，能够为未来规制数据库出版商超
高定价提供一些借鉴和指引。
　　首先，规制超高定价的路径与规制一般滥用市场
支配地位行为的路径应是一致的。在上述案件中，无
论是在传统产业领域还是涉及知识产权的新兴产业领
域，我国反垄断法规制经营者超高定价的一般逻辑，与
我国规制一般滥用市场支配地位行为的思路基本一致，
即应按照相关市场界定、市场支配地位认定、超高定价
判定和豁免理由考察等步骤进行分析和规制 [19]。但反
垄断法实践中，规制超高定价相关案件的难点和争议
焦点则主要聚焦在相关市场界定、超高定价认定标准
和处罚措施选择三个领域。
　　其次，规制超高定价必须充分考虑到不同产业经
营者定价行为和定价方式的差异。在现实经济生活中，
不同产业的经济特点可能千差万别，不同产业经营者
的定价行为既与其产品的特点和企业经营的模式等内
在因素有关，更与交易结构等外部因素有关。尤其是
对于涉及知识产权的产业领域，规制超高定价更要考
虑对投资和创新等因素的长期影响。例如，在标准必
要专利领域，反垄断法规制超高定价时就必须“平衡
标准必要专利相关当事人之间的利益，既保证专利权
人能够从技术创新中获得足够的回报，同时也避免标
准必要专利权利人借助标准所形成的强势地位索取高
额许可费率”[17]。
　　再次，规制超高定价的判定标准尚未形成系统化
的规则。作为规制超高定价的核心问题，欧共体竞争
法的一些案例已经对超高定价的认定作出了有益的探
索，但这些超高定价的认定标准远远没有系统化 [20]。
而在我国反垄断法实践中，反垄断执法机构和法院
对知识产权领域超高定价行为的认定标准也存在巨大
的差异。例如，在扑尔敏原料药案中，发改委认为湖
南尔康医药经营有限公司价格增长明显超过正常幅
度，且缺乏正当理由，因而认定其为超高定价 [16]。在
2018 年大明星公司诉音集协案中，法院主要侧重于
考量音集协定价过程的程序正当问题 [21]。但 2013 年
的华为诉 IDC 案中法院则采用价格比较方法，通过比
较交互数字对苹果、三星、HTC 等公司的专利许可使
用费率，认为 IDC 公司向华为公司收取的专利许可费
率明显超高 [17]。认定标准的相关差异既反映了我国对
超高定价的研究还有待深入，但也说明现阶段我国反
垄断法判定超高定价的标准需要充分考虑产业特点和
数据可获得性等因素，应当根据不同案情进行确定。
　　最后，规制超高定价应当采取更为灵活的救济和
惩罚措施。作为规制超高定价相关案件的规制难点和
争议焦点之一，反垄断法对超高定价案件的处理可能
存在漏判的问题，对受害人的救济和对行为人的惩罚
均存在不足。对于被认定为构成超高定价的案件，反
垄断法可以采取结构规制和行为规制两种方式，如何
选择恰当的救济和惩罚措施，需要结合产业特点、市
场状况、行为的危害性和执行能力等因素综合决定 [20]。
然而，由于交易相对人往往难以获得经营者的经营成
本和定价策略等信息，且难以判定价格是否超高等现
实问题客观存在，对于那些虽然涉嫌构成超高定价但
正式认定又很困难的案件，执法部门或者司法机关目
前仍然难以对其进行规制。因此，为实现反垄断法规
制超高定价的立法本意，需要我国反垄断执法机构采
取更为灵活的救济和惩罚措施。
3　反垄断法规制数据库出版商超高定价的特殊
性分析
　　不同行业领域的经济形态各有其特殊性，尤其是
涉及知识产权的产业领域更是如此。为了实现反垄断
法规制超高定价的制度目标，反垄断执法机构和法院
必须考量不同行业经营者定价行为的特殊性才能得出
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正确的法律判断。因此，对于数据库出版商定价行为的
法律定性，需要结合数据库出版行业的交易标的、竞争
方式、交易结构以及数据库出版商经营模式等方面的特
殊性，方能进行准确的反垄断经济分析和规范分析。
　　第一，数据库商品交易标的的特殊性。数据库商
品与数据库版权高度重合，对数据库商品的定价即是
对数据库版权许可的定价。目前，学界对数据库是否
属于版权法所保护的作品存在一定争议，有学者认为
其为汇编作品 [5]，但亦有学者认为其不被版权法所保
护，属于“非独创性数据库”[6]。但是本文认为，将
数据库作品界定为作品具有合理性，数据库作品应当
享有版权。其一，数据库作品与数据库版权密切相关，
获得数据库作品的使用权实际上就是获得数据库版权
中的复制权 [22]。其二，很多数据库出版商主要通过版
权许可合同的形式与图书馆签订相应的相关协议，数
据库出版市场主要的交易标的就是数据库版权许可。
其三，这一思路也与我国 2018 年处理涉嫌音乐作品
超高定价的“大明星公司诉音集协”案 [21] 等案件的认
定保持了一致。
　　实际上，数据库商品不仅受知识产权法保护，而
且还受反不正当竞争法、合同法等多重法律的保护，但
是数据库商品的主要权利基础还是版权，并且其主要运
行模式依靠的是数据库版权许可 [4]。正因如此，数据库
出版商的超高定价行为，既区别于原料药、运输等传统
行业经营者，也与标准必要专利权人存在差异。
　　第二，数据库商品竞争优势的特殊性。数据库商
品因版权作品的繁荣而具有差异性，而且也正是基于
这种差异性，相关数据库出版商才赢得了竞争优势地
位。在当下数据库出版市场环境下，由于不同期刊、出
版社乃至数据库之间提供版权作品的内容差异性日益明
显，同类数据库商品之间的替代性日益削弱 [23]，使数
据库出版商倾向于形成一种互补关系，培养具有特定消
费者偏好的用户群体，形成一个相对独立的市场，而非
形成紧密的竞争关系。换言之，数据库商品之间存在日
益显著的差异，倾向于满足不同的消费者偏好，具有
市场支配地位的数据库出版商是基于自由竞争形成市
场势力。这使得数据库出版商垄断性质区别于其他版
权领域的经营者，因为诸如音乐作品领域存在着集体
管理组织等主体，其市场势力的形成来自于法定。
　　第三，数据库商品交易结构的特殊性。图书馆在
与数据库出版商之间的交易结构存在错位现象，图书
馆的自由交易权有限。在图书馆与数据库出版商的交
易中暗含了额外两个交易角色，即作为数据库实际使
用者的用户和作为购买资金实际提供者的学校（或主
管部门）。图书馆买什么的决定权受到本校特定用户
群体的影响，但高校用户的实际支出成本为零。且购
买的资金由校方（或主管部门）提供，仅能用来购买
同类商品，图书馆的交易经常受学校（或主管部门）
和权威人士“指定”[24]。正因图书馆并非数据库版权
许可的真正使用者和支付者，因此其也往往难以判断
数据库版权许可的真正价值。
　　第四，数据库出版商盈利模式和利润结构的特殊
性。数据库出版商的主要盈利模式就是依赖数据库商
品的销售，因此数据库商主要采用捆绑销售办法增加
销售额是行业惯例（其合法性姑且不论），其进行交
易的最小单元经常是一个不能由图书馆自行挑选内容
的“期刊包”；而且由于数据库出版商的主要盈利来
源就是数据库版权许可费，因此其制定合同时大多采
用单一的定价模式，图书馆如果拒绝接受超高定价，
就只能承受数据库出版商拒绝交易的结果 [24]。由于数
据库出版商提供的“期刊包”价格透明度低且自主选
择空间很小，在捆绑销售和拒绝许可的大棒裹挟之下，
图书馆易受到类似于“专利劫持”③的威胁，希望通过
市场正常议价机制降低价格的可能性很小。
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③专利劫持是指专利权人利用交易相对人对于产品所覆盖的
所有专利权利真实状况以及专利权人与在先交易的相对人交
易情况等信息的不对称，运用诉讼和禁令相威胁，索要并获得
高于基准许可费率的利己性投机行为。本文认为，在数据库出
版领域也存在着类似的问题，本质上都是对知识产权的一种滥
用，但因数据库出版商利用的是数据库版权（包括数据库之内
的作品版权）而有所区别。
　　数据库出版行业的上述特殊性直接影响数据库出
版商的定价策略，使其倾向于采取以不可替代期刊为
核心形成“期刊包”而垄断高价，无论是反垄断执法
机构、法院还是图书馆又都无法对其“期刊包”的价
值和价格进行精确的评判。此外，版权作品的繁荣带
来的数据库不断扩容也为数据库出版商版权许可价格
的持续上涨提供了合理经济理由。这就使得反垄断法
对数据库出版商超高定价的规制，在相关市场界定、
超高定价的认定方法以及处罚措施选择等方面也面临
着巨大的挑战。
4　反垄断法规制数据库出版商超高定价的难点
4.1　相关数据库出版市场的界定
　　相关市场的判断包括相关商品市场和相关地域市
场两方面，并且必须考虑知识产权、创新等因素的影
响。根据《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行
为的规定》，相关商品市场既可以是相关技术市场（指
由行使知识产权所涉及的技术和可以相互替代的同类
技术之间相互竞争所构成的市场），也可以是含有特
定知识产权的产品市场。由于现行反垄断法中对“技
术市场”的判断显然是对专利法语境下专利权客体的
表述；转化到版权领域，应当表达为“作品市场”更
为恰当，其交易标的就是数据库版权许可。因此，数
据库作品版权许可的相关商品市场是由具有替代性的
数据库作品版权许可共同组合形成的数据库作品版权
许可集合，而这个版权许可集合就是版权许可协议所
对应的“期刊包”。
　　判断数据库作品版权许可的替代性是界定相关数
据库作品市场的主要标准，应从需求替代性和供给替
代性两个方面进行分析判断。（1）在判断数据库版权
许可的需求替代性方面，结合数据库商品交易结构，
需要考量以下四个因素：第一，数据库版权作品涵盖
的学科范围和期刊范围。如果两种数据库在学科范围
和期刊范围上高度相似，则彼此可能产生可替代性。
例如，在“多学科化学”类期刊销售中，美国化学学
会出版的期刊总份额达到 48.4%，而世界五大数据库
出 版 商 Elsevier 和 施 普 林 格 则 仅 有 4.6% 和 2.5% 的
份额，说明美国化学学会在学科领域内可能具有不可
替代性 [3]。第二，数据库涵盖的文献类型。如果两种
数据库作品在数据信息、期刊或者书籍方面各有侧重，
则彼此就不一定具有可替代性。例如，中文电子书领域，
超星电子书的数量多达 150 万种，为国内最大的电子
书下载平台，在该市场领域的期刊数据库可能难以替代。
第三，数据库作品版权许可的价格。如果数据库作品在
学科范围、期刊范围、文献类型等方面近似，但是在价
格上存在巨大差异，则两者可能覆盖不同的消费群体，
因而不具有替代性。第四，消费者偏好。如果某一数据
库长期被一些消费者所使用，已经产生了忠诚度，则其
作品版权许可可能具有不可替代性。（2）在数据库版
权许可的供给替代性方面，应当注意以下两个方面的指
标：第一，数据库出版商之转产能力，即其他数据库出
版商是否能以合理成本得到其他替代性数据库作品及其
所包含的期刊文献的版权许可。第二，数据库出版商之
转产时间，即其他数据库出版商是否依据现有的条件和
与作者、期刊社甚至其他出版商的合作情况，可以迅速
提供相同或者相近数据库作品版权许可。
　　在实践中，为帮助消除相关数据库作品版权许可
市场界定中存在的不确定性，可以采用“假定垄断者
测试”这一分析思路。按照该思路，首先应从反垄断
审查关注的数据库出版商所提供的“期刊包”开始考虑，
假设该数据库出版商是以利润最大化为经营目标的垄
断者，那么要分析的问题是，在其他数据库出版商类
似“期刊包”的销售条件保持不变的情况下，假定垄
断者能否持久地（一般为 1 年）小幅（一般为 5% －
10%）提高目标商品的价格。按照一般经济学假设，
目标“期刊包”涨价会导致需求者转向购买具有紧密
替代关系的其他数据库商品，从而引起假定垄断者销
售量下降；但如果目标“期刊包”涨价后，即使销售
量下降也仍然有利可图，则目标“期刊包”就构成相
关商品市场。如果图书馆转向了其他“期刊包”，使
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其无利可图，那么则需要把该替代“期刊包”增加到
相关商品市场中继续进行测试，直到假定垄断者可以
通过涨价实现盈利为止，由此便可界定出相关商品市
场。然而，这里可能面临的问题在于，国内外很多数
据库出版商的许可协议就已规定了每年持续涨幅，这
些年度涨幅经常超过 10%，甚至高达 20% 以上，而
违反经济学常识的是，需求者的数量却是在不断增长
的 [24]。这是否就足以证明，该数据库出版商的相关“期
刊包”即可单独构成一个商品市场？本文认为，图书
馆忍受长期且高额的涨幅的现状与“假定垄断者测试”
所希望检测的结果是一致的；能够长期高额涨价，究
其根本原因在于数据库商品之间因版权作品不同而存
在的差异性和不可替代性特点，因而也是数据库出版
商市场实力的一个体现；如果还能证明相关“期刊包”
存在市场进入壁垒（如对图书馆最具吸引力的期刊均
是其独家期刊）等其他因素，那么可以认为这些“期
刊包”对应的数据库作品版权许可市场可单独构成一
个相关商品市场。
　　此外，在判断数据库出版的地域市场方面，由于
数据库出版商所依凭的相关数据库作品版权本身具有
地域性的特点，结合我国“一国两制四法域”的特点，
国内外数据库出版商提供的数据库作品的地域范围应
依据我国大陆地区、台湾地区、香港地区和澳门地区
进行版权许可范围的划分。
4.2　数据库出版商超高定价的认定方法
　　判断数据库出版商的定价是否属于超高定价是禁
止超高定价制度适用的核心问题。从反垄断法的国际
实践经验来看，随着欧盟、英国、德国和法国等国家
和地区规制超高定价实践的深入，各国逐渐发展出了
一些判断超高定价的方法，其中典型的包括成本—价
格比较法、成本加溢价法、可参照价格比较法以及产
品经济价值检测法等 [25]。这些方法均为定量分析方法，
核心思路在于判定其价格与产品的经济价值之间是否
存在合理联系。在版权领域，法国迪斯科舞厅诉法国
音乐创作人和版权代理商协会（SACEM）案是规制
版权许可超高定价的典型案例。在本案中，欧洲法院
采用的就是可参照价格比较法（即比较 SACEM 的音
乐作品版权许可价格与欧盟其他的成员国音乐作品版
权许可价格），判断其价格是否过高 [26]。从我国的反
垄断法情况来看，根据《反价格垄断规定》第 11 条
的规定，认定超高定价应当考虑下列因素：（1）销
售价格或者购买价格是否明显高于或者低于其他经营
者销售或者购买同种商品的价格；（2）在成本基本稳
定的情况下，是否超过正常幅度提高销售价格或者降
低购买价格；（3）销售商品的提价幅度是否明显高于
成本增长幅度，或者购买商品的降价幅度是否明显高
于交易相对人成本降低幅度；等等。但在我国反垄断
法实践中，如前所述，反垄断执法机构和法院对知识
产权领域超高定价行为认定，有时采取定量分析法（可
参照价格比较法、成本—价格法和定价程序合理性判断
等），有时却采取定性分析法。对此，不少外国学者对
我国相关采用定性分析方法的案件提出了不少质疑，认
为法院仅对定价行为进行定性分析不能对实践形成有效
的引导；相比而言，定量分析方法则更为可取 [27]。
　　在数据库出版商的超高定价认定方面，为对数据
库出版商和图书馆的谈判实践产生良好的指引，采取
定量分析法显然更为合理。数据库商品作为一种典型
的信息产品，具有知识产品的无形性、创作成本难以
确定、固定成本较高和边际成本低等特点，且以不同
种类的“期刊包”作为最小销售单元，研究其成本—
收益和判断经济价值的难度极高，因而不适宜采用采
用成本—价格比较法和成本加溢价比较法。而且研究
数据库商品的产品经济价值检测法等方法，由于缺乏
我国反垄断法上的依据，在实践中也难以操作。参考
我国和国际上关于判定滥用知识产权超高定价的立法
和司法经验，可参照价格比较法应是目前确定知识产
权许可使用费价格是否超高最为合理的方法。具体而
言，既可以直接比较数据库版权权利人对相同条件下
的交易相对人的版权许可价格，也可以比较数据库出
版商在其他区域、相似条件下对交易相对人的许可价
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格，或者从时间角度比较版权权利人提价的幅度，等
等。例如，在时间角度的价格比较方面，目前不少业内
人士均认为，如果数据库版权许可的连续涨价幅度保持
在 5%-7% 区间内，应属于较为合理的涨价幅度 [10]。
但是自 1999 年以来，不少国内外知名数据库出版商持
续每年涨幅都超过 10%，甚至有的还超过了 20%，显
然超过了业内人士认为的合理涨价幅度，存在超高定价
的嫌疑。
　　值得一提的是，随着中国经济的发展，目前很多
外国知名数据库对中国图书馆定价时，倾向于采取对
标欧美发达国家的收费标准，这显然与我国目前发展
中国家的经济和社会现实不相符。因此，运用可参照
价格比较方法的核心在于选择可比较的价格参照标准，
必须以我国发展中国家的国情为基础，综合考虑数据
库作品版权许可范围、数据库使用量、数据库作品版
权许可与纸质期刊的关系和通货膨胀情况等因素，谨
慎选择可参考价格作为基准价格。
4.3　经营者承诺制度的灵活适用
　　虽然近期我国反垄断法也开始处置滥用知识产权
的超高定价案件，但相关案件在国际和国内均引起了不
少争议。实际上，纵观各国反垄断法对超高定价的调查
和处理，被怀疑实施超高定价的经营者受到反垄断执法
机构和法院的直接处罚或者裁决的尚属少数 [28]。这一
现象反映了超高定价反垄断法规制的一些尴尬处境：
虽然通过反垄断法明确建立该规定，能够获得消费者
和社会公众的普遍欢迎，但在执行过程中却困难重重，
不仅对于禁止超高定价的适用范围限制严格，而且在
超高定价的认定方法上存在难以取证的问题。为缓解
这一尴尬处境，欧盟多是倾向于对可能存在的超高定
价案件进行长期而细致的调查，同时允许经营者作出
相应的承诺，以换取反垄断执法机构的中止调查和免
于处罚。这种经营者承诺包括作出降低价格的承诺、
对方当事人进行和解等。本质上讲，对经营者实施超
高定价行为所采取的反垄断行动，其根本目标在于使
相关商品的价格回归市场竞争水平 [12]。如果经营者能
够承诺在反垄断执法机构或者法院（以及当事人）同
意的期限内采取具体措施消除其后果，那么无论是对
于反垄断执法机构或法院，还是对于当事人，都是一
个应予接受的结果。
　　在数据库出版领域，数据库出版商定价行为和交
易结构的特殊性导致反垄断法规制超高定价面临着更
高的难度，单独的反垄断法调查往往不足以迫使数据
库出版商适用经营者承诺制度，还需要以经常性的市
场调查为依托，并且辅之以严厉的处罚结果。在立法层
面，我国《反垄断法》第 45 条已经构建了经营者承诺
制度，为我国实施该制度提供了依据。根据该规定，在
反垄断执法机构调查涉嫌垄断行为过程中，被调查的数
据库出版商承诺在一定期限内采取具体措施消除该行为
后果的，反垄断执法机构可以决定中止调查并进行监督；
如果数据库出版商履行承诺的，反垄断执法机构可以决
定终止调查。但是该制度仍有待完善。实施经营者承诺
制度的前提是相关反垄断执法调查的启动，而反垄断调
查的启动必须设定相应的条件。那么，如何设定合理的
调查启动条件，使反垄断执法机构和数据库出版商免受
陷入超高定价案件的“汪洋大海”之苦，又能确保存在
超高定价嫌疑的数据库出版商得到威慑呢？从 OECD
（Organization for Economic Co-operation and 
Development，经济合作与发展组织）规制国家超高
定价的案件来看，严格设定实体性条件存在很大难度，
但从程序性条件来看，由反垄断执法机构对特定行业进
行经常性的调研，及时发现可能存在的超高定价问题，
不失为一个较为可行的应对方法 [29]。与此同时，法经
济学的相关研究已经证实，当处罚的概率较低时，只有
实施更高的处罚标准，才能真正对潜在的违法者进行有
效的威慑。因此，只有在未来的反垄断法指南中规定对
数据库出版商在法定范围内从重处罚，才能更为有效地
推动经营者去实施经营者承诺制度。
　　此外，经营者承诺制度适用于数据库出版商超高
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